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Von Parkierungsschreiben und Shortlists

Das Parkierungsschreiben ist ein Institut der Praxis, durch das einer Anbieterin mitgeteilt wird, dass die Prifung ihrer
Offerte friihzeitig beendet wird, weil sie fir den Zuschlag nicht mehr in Betracht kommen kann. Nach dem BVGer
stellt dieses Schreiben keinen Ausschluss und auch sonst keine selbstandig anfechtbare Verfligung dar. Zudem gilt
es, zwischen der Parkierung chancenloser Angebote und dem Shortlist-Verfahren nach Art. 40 Abs. 2 B6B zu unter-
scheiden. Nur beim Letzteren k&nnen potenziell chancenreiche Angebote aus dem Rennen genommen werden.

La «lettre de parcage» est un instrument de la pratique qui permet d’informer un soumissionnaire que son offre ne
sera pas examinée plus avant, car celle-ci ne peut plus entrer en compte pour I'adjudication. Selon le TAF, une telle
lettre ne constitue ni une exclusion, ni une autre décision attaquable de maniere séparée. En outre, il sied de distin-
guer le parcage d’une offre sans chance d’adjudication de la procédure de «short list» de I'art. 40 al. 2 LMP: seule
cette derniere permet d’écarter des offres qui ont potentiellement des chances de succes.

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 27. Juni 2022 (B-1456/2022)

Martin Beyeler, Dr. iur., Professor an der Universitit Frei-
burg

Der Fall

(4) 1. Die offentliche Auftraggeberin hatte unter der Gel-
tung des neuen BOB einen Bauauftrag im offenen Verfahren
ausgeschrieben. In den Ausschreibungsunterlagen gab sie
bekannt, dass die Offerten in acht aufeinanderfolgenden
Etappen gepriift und bewertet wiirden. Im Rahmen der sieb-
ten Etappe sollten die formal zuldssigen und technisch berei-
nigten Offerten sowohl in technischer als auch in finanzieller

Hinsicht unter den Zuschlagskriterien bewertet werden. Als
achte Etappe war eine Sitzung zur Klarung technischer und
finanzieller Fragen («séance de clarification technico-finan-
cierey) vorgesehen. Ein Vorgehen nach Art. 40 Abs. 2 B6B
(Shortlisting) kiindigten weder die Ausschreibung noch die
Unterlagen an.

2. Nach Abschluss der siebten Etappe sandte die Auftrag-
geberin einer Anbieterin ein Schreiben, aus dem sich ergab,
dass das Angebot dieser Anbieterin nicht mehr in Betracht
komme und dass das Schreiben keine selbstindig anfechtba-
re Verfiigung darstelle. Dementsprechend wurde die Anbie-
terin nicht zu der die achte Etappe bildenden Sitzung zur
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Klarung technischer und finanzieller Fragen eingeladen. Das
Schreiben kiindigte weiter an, dass die Anbieterin dereinst
ordnungsgeméss durch anfechtbare Verfiigung iiber den Zu-
schlag informiert werden wiirde.

3. Binnen zwanzig Tagen nach Erhalt des Schreibens erhob
die Anbieterin Beschwerde vor dem BVGer und beantragte,
der sich aus dem Schreiben ergebende Entscheid sei auf-
zuheben, und die Auftraggeberin sei anzuhalten, die achte
Etappe auch mit ihr durchzufiihren. Sie machte geltend, de
facto sei sie im Sinn von Art. 53 Abs. 1 lit. h B6B vom Ver-
fahren ausgeschlossen worden, so dass eine anfechtbare Ver-
fligung vorliege. Zugleich habe die Auftraggeberin die Vor-
schrift des Art. 40 Abs. 2 B6B betreffend Shortlisting nicht
eingehalten. Es liege einerseits kein Ausschlussgrund vor,
andererseits konne Art. 40 Abs. 2 B6B mangels entsprechen-
den Ausschreibungsvermerks nicht zur Anwendung kom-
men. Im Ergebnis sei die Auftraggeberin verpflichtet, die
achte Etappe auch mit ihr zu durchschreiten; der Entscheid,
den Prozess der Priifung und Bewertung vorher zu beenden,
sei daher rechtswidrig.

Der Entscheid
Das BVGer tritt auf die Beschwerde nicht ein.

1. Die in Art. 53 Abs. 1 B6B enthaltene Aufzéhlung der an-
fechtbaren Entscheide im Zusammenhang mit 6ffentlichen
Beschaffungen von Bundesvergabestellen ist abschliessender
Natur (dies im Unterschied zur Liste des fritheren Art. 29
aBo6B). Wie sich aus Abs. 5 der Bestimmung ergibt, sind alle
weiteren wihrend eines Vergabeverfahrens gefillten Entschei-
de der Vergabestelle nicht selbstidndig (sondern nur im Rah-
men der ndchstfolgenden Verfligung nach Art. 53 Abs. 1 B6B)
anfechtbar. Das soll nach der Botschaft B6B (BB12017 1851,
1978) und dem BVGer unabhingig davon gelten, ob solche
Entscheide i.S.v. Art. 5 VWVG als Verfiigung zu qualifizieren
sind, und selbst dann, wenn sie einen nicht wiedergutzu-
machenden Nachteil zufiigen. Auf die Beschwerde konnte nur
eingetreten werden, wenn das Schreiben vom 4.3.2022 unter
einen der Tatbestinde von Art. 53 Abs. 1 BoB fiele.

2. Der Art. 44 BOB enthilt eine abschliessende Liste der
Griinde, die zu einem Ausschluss einer Anbieterin oder eines
Angebots fithren konnen.

a. Die Auftraggeberin hat die Offerte der Beschwerdefiihre-
rin nach entsprechender Priifung in allen Punkten fiir zulés-
sig erachtet, und auch die Beschwerdefiihrerin behauptet
nicht, dass gegen sie oder die Offerte ein Ausschlussgrund
vorldge. Vor diesem Hintergrund stellt das BVGer fest, dass
die Beschwerdefiihrerin nicht nach Art. 44 Abs. 1 lit. a oder
lit. b B6B ausgeschlossen worden sein kann. Ein anfecht-
barer Ausschluss liegt insoweit nicht vor.

b. Weder die Beschwerdefiihrerin noch die Auftraggeberin
behaupten, dass die Beschwerdefiihrerin oder ihre Offerte

28

aus einem anderen in Art. 44 B6B genannten Grund aus dem
Verfahren ausgeschlossen worden sei.

¢. Nach der Botschaft BoB (BB1 2017 1851, 1979) soll ein
Ausschluss i.S.v. Art. 53 Abs. 1 lit. h B6B auch in dem Fall
vorliegen, in dem die Vergabestelle durch férmliche Ver-
fligung in einer elektronischen Auktion (Art. 23 Abs. 4 S. 2
B6B) oder in einem Dialogverfahren die Anzahl der Anbie-
terinnen reduziert (Art. 24 Abs. 4 B6B). Indessen hat im vor-
liegenden Fall die Auftraggeberin weder einen Dialog noch
eine elektronische Auktion ausgeschrieben oder durchge-
fiihrt. Auch unter diesem Gesichtswinkel liegt demnach ein
Ausschluss i.S.v. Art. 53 Abs. 1 lit. h B6B nicht vor.

3. Das Schreiben vom 4.3.2022 stellt nach dem BVGer ein
sogenanntes Parkierungsschreiben («lettre de parcagey) dar.
Durch ein solches Schreiben teilt eine Vergabestelle der
betreffenden Anbieterin mit, dass sie keine realistischen
Chancen mehr auf den Zuschlag habe («plus de chance réa-
liste d’emporter le marchéy), worauf die Anbieterin schon
vor dem Zeitpunkt des Nicht-Zuschlags neu disponieren und
sich anderen Zielen zuwenden konne.

a. Die Botschaft B6B (BBI 2017 1851, 1978) erwihnt die
Praxis des Parkierungsschreibens ausdriicklich und hélt fest,
dass ein solches Schreiben keine anfechtbare Verfligung
1.S.v. Art. 53 Abs. 1 B6B darstellt.

b. Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin ist Art. 40 Abs. 2
B6B, wonach die Vergabestelle, wenn sie es in der Ausschrei-
bung ankiindigt, bestimmte Offerten ohne vertiefte bzw.
«umfassende» Priifung aus dem Bewertungsvorgang entfer-
nen kann (sog. Shortlisting), im Umkehrschluss dahin auszu-
legen, dass die Praxis des Parkierungsschreibens nur noch in
den Formen und unter den Voraussetzungen dieser Bestim-
mung zuléssig ist. Jenseits der Vorschrift des Art. 40 Abs. 2
B06B seien jegliche Parkierungsschreiben verboten, und die
Bewertung der zuldssigen Offerten miisse insoweit immer bis
zum Ende gefiihrt werden. Weil die Auftraggeberin in casu
die Bestimmung des Art. 40 Abs. 2 B6B nicht eingehalten
habe, sei ihr Vorgehen als unzuléssig einzustufen.

c. Das BVGer teilt die Ansicht der Beschwerdefiihrerin nicht.
Es stellt fest, dass die Auftraggeberin im vorliegenden Fall
unstreitig kein Vorgehen nach Art. 40 Abs. 2 B6B angekiin-
digt oder durchgefiihrt hat. Selbst dann jedoch, wenn ein (al-
lenfalls in mangelhafter Art) auf den Art. 40 Abs. 2 BOB ge-
stiitzter Entscheid im Streit ldge, dnderte sich nichts daran,
dass dieser (wie sich aus der Botschaft B6B ergibt) nicht se-
parat anfechtbar wiére, sondern erst im Rahmen einer Zu-
schlagsanfechtung iiberpriift werden konnte. So oder so er-
gibt sich aus den mit Art. 40 Abs. 2 B6B zusammenhéngenden
Fragen kein Anfechtungsobjekt i.S.v. Art. 53 Abs. 1 B6B.

Die Anmerkungen

1. Als Erstes ist darauf hinzuweisen, dass der Art. 53 Abs. 1
Bo6B entgegen den Ausfithrungen der Botschaft B6B (BBI



2017 1851, 1978) und des BVGer insoweit nicht von ab-
schliessender Natur ist, als geméss Art. 53 Abs. 2 B6B «An-
ordnungen in den Ausschreibungsunterlagen, deren Bedeu-
tung erkennbar ist, [...] zusammen mit der Ausschreibung
[Art. 53 Abs. 1 lit. a B6B] angefochten werden [miissen]».
Daraus ergibt sich, dass die Unterlagen an sich ein anderes
Objekt darstellen als die 6ffentliche Ausschreibung, und zu-
gleich auch, dass der Inhalt der Unterlagen dem Anfech-
tungsobjekt Ausschreibung legalfiktiv zugerechnet wird.
Faktisch werden die Unterlagen damit zu einem ausserhalb
des Art. 53 Abs. 1 BB stehenden Anfechtungsobjekt (nicht
ndher einzugehen ist vorliegend auf den Umstand, dass die
Auffassung, wonach die frithzeitige Nichtberiicksichtigung
eines Angebots im Dialog oder in der elektronischen Auktion
einen Ausschluss i.S.v. Art. 53 Abs. 1 lit. h BoB darstelle, im
Gesetzestext, namentlich in Art. 44 B6B, keine Stiitze fin-
det).

2. Im Weiteren ist klarzustellen, dass die Vergabestelle in
casu wohl auch noch eine neunte Etappe mit dem Inhalt einer
neuerlichen Bewertung der Offerten unter den Zuschlagskri-
terien impliciter vorsah, da die als achte Etappe geplante «sé-
ance de clarification technico-financiére» wenig Sinn ergébe,
wenn die entsprechenden Kldrungen in keinem Fall Auswir-
kungen auf die Bewertung haben kdnnten.

3. Das BVGer hat im rapportierten Urteil nicht entschieden,
ob die Argumentation der Beschwerdefiihrerin zutrifft, wo-
nach seit dem Inkrafttreten des Art. 40 Abs. 2 B6B die Praxis
des Parkierungsschreibens nur mehr im Rahmen dieser Be-
stimmung fortgefiihrt werden diirfe (bzw. wonach das «sim-
ple» Parkierungsschreiben /[«simple lettre de parcage»] un-
zuldssig geworden sei).

a. Ungeachtet des Umstands, dass das BVGer sie in E. 2.3
des Urteils anspricht (ohne eine Antwort darauf zu geben),
betrifft diese Frage die materielle Streitsache und nicht das
Eintreten (bzw. die Frage nach dem Anfechtungsobjekt). Sie
kann nur im Rahmen einer gegen den spéteren Zuschlag ge-
richteten Beschwerde iiberpriift werden. Weil in casu ein an-
fechtbarer Entscheid noch nicht vorlag, war es dem BVGer
verwehrt, die Frage materiell zu iiberpriifen, ob das «simple»
Parkierungsschreiben nach wie vor als zuldssig zu betrach-
ten ist.

b. Nach der hier vertretenen Auffassung kann die Praxis des
«simplen» Parkierungsschreibens ungeachtet der neuen Be-
stimmung des Art. 40 Abs. 2 B6B nach wie vor zuléssig sein.
Das heisst, dass diese Praxis auch dann rechtens sein kann,
wenn die Bedingungen der genannten Bestimmung nicht er-
fiillt sind, namentlich wenn die Vergabestelle das Vorgehen in
der Ausschreibung nicht explizit angekiindigt hat. Aus
Art. 40 Abs. 2 BoB ist im Umkehrschluss lediglich abzu-
leiten, was schon frither galt, ndmlich dass (ausserhalb dieser
Vorschrift) stets sdmtliche zuldssigen Angebote vollstindig
bewertet werden miissen, es sei denn, zu einem bestimmten
Zeitpunkt vor dem Abschluss der Bewertung stinde mit
Gewissheit fest, dass ein bestimmtes Angebot unabhingig
vom weiteren Verlauf der Bewertung den Zuschlag nicht
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mehr erhalten kann, weil es in der Zwischenbewertung be-
reits zu weit zuriickliegt.

c. Hat die Vergabestelle die Offerten unter einem bestimmten
Teil der Zuschlagskriterien bewertet und steht aufgrund des
entsprechenden Zwischenergebnisses mit mathematischer
Gewissheit fest, dass eine bestimmte Offerte selbst bei dem
fiir sie gilinstigsten Ausgang der restlichen Bewertung den
Zuschlag nicht mehr erhalten kann — weil ihr Punkteriick-
stand grosser ist als der Vorsprung, den sie bei der restlichen
Bewertung bestenfalls noch zu gewinnen vermdchte —, so
darf die Vergabestelle den Vorgang der Bewertung dieser
Offerte vor dessen Ende abbrechen, weil bereits zu diesem
Zeitpunkt feststeht, dass eine andere Offerte den Zuschlag
erhalten wird, so dass die Nichtberiicksichtigung der be-
treffenden Offerte bereits begriindet ist. In einem solchen
Fall hat der Entscheid, die Bewertung nicht zu Ende zu fiih-
ren, keine Auswirkungen auf die Stellung der betreffenden
Anbieterin; es ist vielmehr die bis dahin durchgefiihrte
Bewertung selbst, welche bewirkt, dass die Anbieterin den
Zuschlag nicht erhalten wird. Die Vergabestelle kann die
Bewertung gleichwohl zu Ende fiihren oder aber dies unter-
lassen; sie kann tiberdies der Anbieterin via «simples» Par-
kierungsschreiben mitteilen, dass deren Offerte den Zuschlag
nicht erhalten werde (und gegebenenfalls dass die Bewer-
tung daher nicht weitergefiihrt werde). In keinem Fall dndert
sich die Stellung der Anbieterin. Es ist auch nicht erforder-
lich, ihr sofortigen Rechtsschutz zu gewéhren. Sollte die Be-
schwerdeinstanz im Rahmen der Anfechtung des spateren
Zuschlags (zu der die Anbieterin gerade auch unter Riick-
sichtnahme auf eine allenfalls nicht vollstdndige Bewertung
legitimiert ist) feststellen, dass die Vergabestelle zu Unrecht
auf die restliche Bewertung verzichtet hat (weil sie eine Ge-
wissheit dariiber nicht annehmen durfte, dass die betreffende
Offerte chancenlos sei), ist der Zuschlag aufzuheben (vgl.
hinten lit. d und Ziff. 5a) und sind die fehlenden Bewertungs-
schritte nachzuholen. Faktisch trifft es zwar zu, dass sich
hierbei in bestimmten Fillen Nachteile fiir die vormalige Be-
schwerdefiihrerin ergeben, namentlich wenn es um bewertete
Angebotsprasentationen und dergleichen geht. Entsprechen-
de Risiken kann die Beschwerdeinstanz jedoch in ihrem Ur-
teil adressieren, und gegebenenfalls kann sie im Rahmen ei-
ner neuen Zuschlagsbeschwerde Tiberpriifen, ob ihre
Anweisungen beachtet worden sind. Im Ubrigen wiirde eine
sofortige Anfechtungsmdéglichkeit der Beschwerdefiihrerin
nur dann einen effektiven Vorteil eintragen, wenn sie die auf-
schiebende Wirkung erhielte und damit erreichte, dass ihre
Offerte in der weiterlaufenden Bewertung einbezogen bliebe.

d. Zumindest (vgl. nachfolgend Ziff. 4) ausserhalb der Vor-
schrift des Art. 40 Abs. 2 BOB ist es nach der hier vertretenen
Auffassung gesetzeswidrig, wenn eine Vergabestelle den
Vorgang der Bewertung einer Offerte vorzeitig abbricht, so-
bald sie aufgrund der bereits durchgefiihrten Bewertungen
zur Ansicht gelangt ist, dass die betreffende Offerte «keine
realistischen Chancen» («n’a plus de chance réaliste», so
die Auftraggeberin im rapportierten Urteil, Sachverhalt G.
und E. 2.3) mehr habe. Wenn nicht gewiss, sondern nur
wahrscheinlich oder sehr wahrscheinlich ist, dass die Offerte
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verlieren wird, besteht jedenfalls ausserhalb von Art. 40
Abs. 2 B6B kein Grund dafiir, die vielleicht sehr geringen, in
den hier interessierenden Fillen faktisch jedoch unzweifel-
haft verbleibenden Chancen der betreffenden Offerte zu
iibergehen und diese vom Zuschlag fernzuhalten, obschon
die restliche Bewertung noch dazu fithren kdnnte, dass sie
als die vorteilhafteste erscheint. Ein Nichtzuschlag, der auf
einer Bewertung beruht, aus der sich nicht mit Gewissheit
(sondern nur mit einer bestimmten Wahrscheinlichkeit) er-
gibt, dass die betreffende Offerte nicht am meisten Punkte
erhilt, ist nichts anderes als ein Nichtzuschlag, der auf einer
ganz oder teilweise oberflichlichen oder liickenhaften (bzw.
in den Worten des Gesetzes: nicht «kumfassenden») Angebots-
priifung nach Art. 40 Abs. 2 B6B beruht. In diesem Sinn ist
der vorzeitige Abbruch des Bewertungsvorgangs (und gege-
benenfalls ein darauf gestiitztes Parkierungsschreiben), der
auf der blossen Feststellung beruht, die betreffende Offerte
habe keine «realistischen Chancen» mehr, und der insoweit
nicht in mathematischer Gewissheit griindet, hochstens dann
zuldssig, wenn die Voraussetzungen des Art. 40 Abs. 2 B6B
erfiillt sind. Insbesondere muss nach dieser Bestimmung das
entsprechende Vorgehen aufgrund eines ausserordentlich
grossen Aufwands fiir die Angebotspriifung gerechtfertigt
und in der Ausschreibung angekiindigt worden sein.

4a. Durch Art. 40 Abs. 2 B6B soll die Vergabestelle nach ent-
sprechender Ankiindigung in der Ausschreibung dazu be-
rechtigt werden, nach Durchfiihrung einer nicht «umfassen-
den» (d.h. einer sich nicht in abschliessender Tiefe iiber alle
Zuschlagskriterien erstreckende) Bewertung der Offerten nur
eine bestimmte Anzahl von diesen in die weiteren und
schliesslich zur Zuschlagserteilung fiihrenden Bewertungs-
schritte einzubeziehen und alle iibrigen von der Zuschlagser-
teilung fernzuhalten, wie wenn sie ausgeschlossen worden
wiren (vgl. Botschaft B6B, BB1 2017 1851, 1955; D. Stu-
cK1, in: H. R. Triieb [Hrsg.], Handkommentar zum Schweize-
rischen Beschaffungsrecht, Ziirich 2020, Art. 40 B6B/IVoB
N 21 ff.), obschon sie keinen Ausschlussgrund erfiillen und
auch nicht gewiss (sondern hochstens in einem bestimmten
Mass wahrscheinlich) ist, dass sie den Zuschlag auch bei
Durchfiihrung der restlichen Bewertungsschritte nicht er-
hielten.

b. Diese Bestimmung findet im GPA keine Stiitze (auch
D. Stucki, a.a.0., N 38, der die Staatsvertragskonformitit
von Art. 40 Abs. 2 B6B an sich nicht bezweifelt, stellt fest:
«GPA 2012 XI:5 sieht eine Begrenzung von Anbieterinnen
bzw. von Angeboten nur fiir das selektive Verfahren aus-
driicklich vor.»). Von einer Anrufung des Art. 40 Abs. 2 B6B
im Staatsvertragsbereich ist darum abzuraten. Das GPA stellt
fiir jene Fille, in denen die abschliessende Bewertung der
Gesamtheit der Offerten einen {ibermissigen Aufwand dar-
stellen wiirde, das selektive Verfahren zur Verfiigung
(Art. IX:4-6 GPA). In diesem — und nur in diesem (a.M.
wohl D. Stucki, a.a.0., N 38) — ist es unter Umstdnden er-
laubt, die Anzahl Anbieterinnen zu beschrinken, dies aller-
dings nur vor der Offertstellung und nicht danach (vgl.
Art. VII:2 lit. k [«eine beschrdnkte Anzahl qualifizierter An-
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bieter [...], die eingeladen werden, ein Angebot einzurei-
chen»] und Art. IX:5 GPA). Auch im selektiven Verfahren
lasst das GPA mit anderen Worten das vorzeitige Ausschei-
den von Angeboten, von denen nicht feststeht, dass sie nach-
rangig sind (und es mit Gewissheit bleiben werden), nicht zu
(dies tibergeht D. Stucki, a.a.0., N 38, wenn er festhélt, der
Art. IX:5 GPA erwidhne «nicht spezifisch», «welche Kriteri-
en als Selektionskriterien zuléssig sind», und damit, ohne
Riicksicht auf Art. VII:2 lit. k [«Selektionskriterien»] im Ver-
gleich mit Art. XV:5 [«Zuschlagskriterien»] GPA, andeutet,
es konnte sich auch um Zuschlagskriterien handeln). Im Ub-
rigen ergibt sich aus Art. XV:5 GPA, dass der Zuschlag dem
giinstigsten (lit. a) oder billigsten (lit. b) Angebot zu erteilen
ist. Diese Vorschrift kann nur dann als eingehalten betrachtet
werden, wenn sdmtliche zuldssigen Angebote vollstandig be-
wertet werden (es sei denn, schon vor dem Ende der Bewer-
tung stdnde mit Gewissheit fest, dass ein bestimmtes Ange-
bot nicht mehr gewinnen kann). Andernfalls, wenn also
bestimmte zuldssige Angebote unberiicksichtigt bleiben,
ohne dass feststeht, dass ein anderes Angebot das giinstigste
(oder billigste) ist, wird Art. XV:5 verletzt. In diesem Sinn
darf Art. 40 Abs. 2 B6B hochstens im Nichtstaatsvertragsbe-
reich verwendet werden. Hier bleibt allerdings zu priifen, ob
der durch die Vergabestelle gesparte Verfahrensaufwand eine
hinreichende Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung
von gemidss Zwischenbewertung nachrangigen, aber nicht
vollig chancenlosen Angeboten liegen kann und wie gross er
in diesem Fall sein muss. Das Gesagte gilt im Ubrigen auch
fiir Art. 40 Abs. 2 IV6B 2019.

5. Im Rahmen einer Beschwerde, die sich gegen einen Zu-
schlag richtet, der ergangen ist, nachdem die Bewertung des
Angebots der Beschwerdefiihrerin im Sinn eines «simplen»
Parkierungsschreibens (vgl. vorne Ziff. 3¢) oder gestiitzt auf
Art. 40 Abs. 2 BOB (vgl. vorne Ziff. 4a) vorzeitig abgebro-
chen worden ist, iiberpriift die Beschwerdeinstanz bei Vorlie-
gen entsprechender Riigen, ob der Abbruch des Bewertungs-
vorgangs zuldssig war.

a. Im Fall eines «simplen» Parkierungsschreibens bzw. eines
Bewertungsabbruchs, der auf der Annahme beruht, dass ge-
wiss sei, dass die betreffende Offerte den Zuschlag nicht er-
halten konne, kann die Urheberin dieser Offerte mit gegen
den Zuschlag gerichteter Beschwerde zum einen geltend ma-
chen, dass die tatsdchlich durchgefiihrte Bewertung rechts-
fehlerhaft gering ausgefallen sei, und zum anderen, aufbau-
end auf das durch das genannte Argument gewonnene
Ergebnis oder losgeldst davon, dass die Vergabestelle ange-
sichts der durchgefiihrten Bewertung zu Unrecht angenom-
men habe, es stehe mit Gewissheit fest, dass die betreffende
Offerte den Zuschlag nicht mehr erhalten konne. Dabei ist
mit Blick auf die Eintretensfrage von einem Rechtsschutzin-
teresse immer dann auszugehen, wenn die Annahme der
durch die Beschwerdefiihrerin erhobenen Riigen zur Zu-
schlagserteilung an diese oder zumindest dazu fithren wiirde,
dass die Vergabestelle verpflichtet wird, die Offerte der Be-
schwerdefiihrerin deswegen vollstindig zu bewerten, weil
die vorliegende Bewertung die Annahme nicht zulésst, es



stehe mit Gewissheit fest, dass der Zuschlag auf eine andere
Offerte zu erteilen ist. Im Zuge der materiellen Priifung der
Frage, ob die Vergabestelle zu Recht von Gewissheit dariiber
ausging, dass die streitbetroffene Offerte nicht mehr gewin-
nen kénne, kann die Beschwerdeinstanz im Ubrigen beriick-
sichtigen, welche Bewertungen die im Verfahren belassenen
Offerten unter denjenigen Zuschlagskriterien erreicht haben,
nach denen die streitbetroffene Offerte nicht mehr bewertet
worden ist. Die Vergabestelle kannte diese Bewertungen zum
infrage stehenden Zeitpunkt zwar noch nicht, doch wire es
nicht verfahrensékonomisch, im Beschwerdeverfahren da-
von zu abstrahieren und den angefochtenen Zuschlag auch
dann aufzuheben, wenn aufgrund der ohne die streitbetroffe-
ne Offerte durchgefiihrten Bewertungen im Nachhinein fest-
steht, dass eine Nachbewertung dieser Offerte das Verfah-
rensergebnis nicht mehr zu beeinflussen vermochte. Der
Zuschlag ist in diesem Sinn nur dann aufzuheben, wenn es
auch angesichts der nach dem Ausklammern der streitbetrof-
fenen Offerte durchgefiihrten Bewertungen mathematisch
noch als moglich erscheint, dass diese Offerte am meisten
Punkte erhalten wiirde, wenn sie vollstdndig bewertet wiirde.

b. Im Fall der Anrufung von Art. 40 Abs. 2 BoB (was, wie
dargelegt, hochstens im Nichtstaatsvertragsbereich zuldssig
ist; vgl. vorne Ziff. 4), verhilt es sich dhnlich. Hier kann die
Anbieterin, deren Offerte nicht vollstindig bewertet worden
ist, mit Beschwerde gegen den Zuschlag erstens vortragen,
dass die effektiv durchgefiihrte Bewertung zu rechtswidrig
tiefen Ergebnissen gefiihrt habe, und zweitens, gestiitzt auf
dieses erste Argument oder unabhingig davon, dass nach der
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vorliegenden Bewertung die (transparenzhalber in der Aus-
schreibung angekiindigten) Bedingungen fiir einen Bewer-
tungsabbruch nicht erfiillt waren. Und auch hier gilt mit
Bezug auf die Frage des Rechtsschutzinteresses, dass ein
solches zu bejahen ist, wenn die Annahme der Beschwerde-
riigen dazu fiihren wiirde, dass der Zuschlag der Beschwer-
defiihrerin zu erteilen oder dass deren Offerte vollstandig zu
bewerten ist. Allerdings ist im Zusammenhang mit Art. 40
Abs. 2 BOB zu beachten, dass diese Bestimmung es nicht nur
zuzulassen scheint, dass der Bewertungsabbruch auf eine
vollstindige Bewertung einer Auswahl aller in concreto gel-
tenden Zuschlagskriterien abgestiitzt wird, sondern auch,
dass dieser Abbruch auf einer oberflichlichen (und damit
rein provisorischen) Bewertung aller oder einiger der in
concreto geltenden Zuschlagskriterien abstellt. Im zweiten
Fall ist wirksamer Rechtsschutz faktisch kaum moglich: Die
Beschwerdeinstanz kann hier nur tiberpriifen, ob die Bewer-
tung unter Beriicksichtigung ihrer oberflichlichen Natur
rechtsfehlerbehaftet ist (nicht iiberpriift werden kann dage-
gen, wie die Bewertung ausgefallen wire, wenn sie nicht
oberflachlich durchgefiihrt worden wire), und zudem, ob das
Ergebnis dieser Bewertung angesichts der (idealerweise)
ausgeschriebenen Bedingungen den Bewertungsabbruch zu
begriinden vermag. Diese Lage der Dinge lésst, jenseits der
Frage nach der grundsitzlichen Zuldssigkeit der Bestim-
mung (vorne Ziff. 4), Zweifel daran aufkommen, dass es zu-
lassig sei, einen Bewertungsabbruch nach Art. 40 Abs. 2
B6B auf eine nicht abschliessende bzw. oberflichliche Be-
wertung bestimmter Zuschlagskriterien abzustiitzen.
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